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INTRODUGAO

Questoes atinentes as medidas de seguranca fundamentam, segu-
ramente, as mais palpitantes discussoes no estudo da teoria da pena: sua
constitucionalidade, justificativa, legitimacao, adequacao da incidéncia da
tutela penal aos inimputaveis, natureza (punitiva ou terapéutica), limitacao
temporal, possibilidade de cumulagao com sancao penal (sistema duplo bi-
nario ou vicariante), enfim, uma série de questionamentos é suscitada pela
doutrina e abordada pelas decisoes judiciais, com as mais variadas solu-
coes.

Sao tantas, e tao relevantes, as questdes em comento que, no mais das
vezes, discussoes topicas de menor densidade doutrinaria, porém de con-
sequéncias praticas cruciais, sao relegadas e entendimentos consagrados
pela jurisprudéncia perpetuam-se incélumes e impassiveis de controvérsias.
Assim ocorre com a possibilidade de aplicacao de medida de seguranca de
tratamento ambulatorial aos inimputaveis que tenham cometido fato tipico
e antijuridico sancionado, em abstrato, com pena de reclusao.

| — RECLUSAO E MEDIDA DE INTERNACAO

Perfilhamos o entendimento de que é possivel ao Magistrado, a de-
pender do caso concreto, cominar ao inimputavel o tratamento ambulato-
rial, e ndo a medida de internagdo, a despeito da literalidade do art. 97 do
Codigo Penal, com a redagao dada pela Lei n® 7.209/1984: “Se o agente for
inimputavel, o juiz determinara sua internacao (art. 26). Se, todavia, o fato



8 - ROPP N° 57 — Ago-Set/2009 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

previsto como crime for punivel com detencdo, podera o juiz submeté-lo a
tratamento ambulatorial”.

Uma acodada exegese do dispositivo em apreco podera conduzir a
conclusdo de que os fatos previstos como crime em que se comine, em
abstrato, a pena de reclusio hio de ser solucionados, necessariamente, pela
imposicdo da medida de internacio, quando praticados por inimputaveis.
Esta a concepcdo prevalente entre os juristas, sobejamente majoritaria na
jurisprudéncia e esposada pelo Superior Tribunal de Justica, in verbis:

CRIMINAL — ROUBO QUALIFICADO — SEMI-IMPUTAVEL — SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR MEDIDA DE SEGURANCA - IN-
TERNACAO — ALTERACAO PARA TRATAMENTO AMBULATORIAL OPERADA
PELO TRIBUNAL A QUO - IMPOSSIBILIDADE — REU CONDENADO A PENA
DE RECLUSAO - RECURSO PROVIDO

I - Hipotese de réu semi-imputével condenado 3 pena de reclusao, para o qual o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, dando parcial provimento ao
pleito defensivo, substituiu a medida de internacdo anteriormente imposta pelo
tratamento ambulatorial.

II- O art. 98 do Cédigo Penal, aplicando as regras do art. 97 do mesmo estatuto
repressor, prevé, para os casos de semi-imputabilidade, a substituicao da pena
privativa de liberdade pela medida de seguranca de internacao (nos casos de
réus apenados com reclusdo) ou de tratamento ambulatorial (para apenados com
detencao).

Il = Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp 567.352/RS, 52 Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, J. 17.06.2004, D) 02.08.2004,
p. 513)

Também o Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a questao, adotan-
do a posicao majoritaria, in verbis:

MEDIDA DE SEGURANCA - INTERNACAO — TRATAMENTO AMBULATORIAL
— INIMPUTAVEL — DEFINICAO - Tanto a internagao em Hospital de Custodia e
Tratamento Psiquidtrico quanto o acompanhamento médico-ambulatorial pres-
supGem, ao lado do fato tipico, a periculosidade, ou seja, que o agente possa vir
a praticar outro crime. Tratando-se de inimputavel, a definicao da medida cabivel
ocorre, ém um primeiro plano, considerado o aspecto objetivo. A natureza da
pena privativa de liberdade prevista para o tipo penal. Se 0 é de reclusio, impoe-se
a internacdo. Somente na hipétese de detencao é que fica a critério do juiz a esti-
pulagdo, ou ndo, da medida menos gravosa. De tratamento ambulatorial. A razio
de ser da distincao esta na gravidade da figura penal na qual o inimputavel esteve
envolvido, a nortear o grau de periculosidade. Arts. 26, 96 e 97 do Codigo Penal.
(HC 69375/R), 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 25.08.1992)

Como dito, com a devida vénia, ousamos discordar.
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De antemado, é necessario que reste assente que 0 fundamentq adoEa-
do para se justificar a imposicao de.a medida dg seguranca ao’lmlmplétaoxl/eelssg
sua periculosidade. Nao se esta a firmar, com isto, que a periculosida j
o Gnico requisito idoneo a aplicagao da medida de seguranca.

Para que se legitime a imposicao de? medida de seguranca, em que
pese nao esteja presente a culpabilidadg, € imperioso que esteJamupr?;?n—
tes os demais elementos do crime, quais sejam, fato t’lpICO e antijuridico
(injusto penal). Em resumo, por mais que um |n|mputaye| demons;r.(zi p(j)r
meio de atos exteriores, periculosidade, ndo se ppfje aplicar-lhe medida de
seguranga, conquanto nao tenha cometido um injusto penal, sob pena de
consagrarmos um direito penal do autor, e nao do fato, em abrupta agresslao
aos ditames e valores de protecao a dignidade humana, mormente daqueles
que mais necessitam por eles ser albergados.

Demais disso, podem os inimputaveis beneficiar-se ndo apenas das
causas excludentes da tipicidade e da antijuridi\cida.dg,'rpas, também, da
prépria culpabilidade, ao menos no que se refere a (.eX|g|b|I|dac'Je.de condutla
diversa. Assim, ainda que haja o inimputavel praticado um injusto penal,
milita em seu favor a dirimente da inexigibilidade de conduta diversa, nao
sendo razoavel que lhe aplique uma medi-da de seguranca por h/aver a?ua—
do, por exemplo, sob coacao moral irresistivel'. Nao se impora, por fim,
medida de seguranca quando presente alguma das causas extintivas da pu-
nibilidade, tais como a prescricao, a decadéncia, etc.

Portanto, nao é a periculosidade o requisito necessario a imposicao
da medida de seguranca; é ela, todavia, que subjaz e Iggltlma asua apJnca—
¢ao, sua existéncia e a sua duragao?, consistindo sua viga de sustentacao.

E justamente nessa constatacdo que r.eside 0 gquivoso fjo enter}d;-
mento sufragado, majoritariamente, no ambito da Jurlsprudena.a, com ful-
cro na literal interpretacao do art. 26 do Cédigo Penal. Na medida em que
o referido dispositivo legal preconiza previamgnte e, em abstrato, somente
nos casos previstos como crime em que se aplique a pena de det‘em;aobpoj
dera o Magistrado determinar a medida de tratamento aml?ulatorlal, subtrai
ao Judiciario a afericao em concreto da efetiva pgrlcuIOS{d.ade do ag?nte,
naqueles casos em que o inimputavel haj? cometido um injusto penal em
que se aplica, em abstrato, pena de reclusao.

No sentido do texto, QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 200(?4 p. 418,..
2 Em que pese aderirmos ao entendimento esposado por Gamil Foppel el Hirechet,éao'aszev?rrsgggedz ?:é:sjs;r?cr::
a i to dos inimputéveis do &
a adogao de um novo modelo, em que se retire o comport_amep |
do Dirgeito Penal (A fungao da pena na visao de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 143).
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A adocdo do entendimento majoritario conduz a injusticas gritantes,
sendo vejamos: vislumbremos um caso em que um agente comete o deli-
to capitulado no art. 296, inciso |, do Codigo Penal (“Art. 296. Falsificar,
fabricando-os ou alterando-os: | — selo publico destinado a autenticar atos
oficiais da Uniao, de Estado ou de Municipio”); no curso da instrucao, con-
clui-se, por pericia médica, que o agente é inimputavel, ndo tendo qual-
quer possibilidade de compreender o carater ilicito de sua conduta. Por
seu turno, o inimputavel em questao nao demonstra qualquer resquicio de
periculosidade, jamais se comportou de forma violenta, agressiva ou teme-
raria, além de receber todo o auxilio e amparo por parte de sua familia. O
crime em questao é apenado com reclusdo de dois a seis anos e multa. Per-
gunta-se: qual a razao para se manter sob regime de internacdo o referido
inimputavel?

Nao calha o argumento de que posteriormente o inimputavel poderia
manifestar comportamento agressivo, denotando periculosidade. Ressalte-se
que, quando da cominagao da sangao penal®, ndo se pode incorrer em ila-
¢Oes desta estirpe, sem dados concretos, porquanto, em abstrato, ninguém
se exime da possibilidade de cometer delitos. Asseverar-se que o inimputa-
vel pode vir a demonstrar periculosidade equivaleria a exasperar a pena de
um imputavel, sem apontar qualquer dado concreto, sob o subterfigio de
que ele pode voltar a delinquir.

Vé-se, do exemplo apontado, o qudo temerdrio é retirar do Judiciario
a afericao individualizada dos casos em que recomendavel a adocio da
medida de seguranca de tratamento ambulatorial, ou da internacdo. Andou
bem o legislador quando conferiu expressamente esta faculdade ao Magis-
trado, no que concerne aos fatos definidos como crime em que se aplique
pena de detengdo, no que observou, devidamente, o sistema do livre con-
vencimento motivado das decisoes judiciais (persuasdo racional). Nao ha
razao para ndo aplicar o mesmo entendimento no que se refere aos casos
em que se aplique a pena de reclusdao, em que pese ndo haver essa referén-
cia expressa no texto legal.

Il — EVOLUGHO HISTGRICA

Entendimento diverso materializa um inadmissivel retrocesso. Sem
embargo, ja dispunha o Cédigo do Império, de 1830, primeiro Cédigo Penal
autonomo da América Latina, que, in verbis: “Os loucos que tiverem com-

3 Muito embora devamos nos eximir de maiores digressoes, sob pena de desvirtuar o objeto de estudo, ado-
tamos o entendimento de que as medidas de seguranca possuem carater sancionatoério, no que divergimos,
também aqui, da doutrina majoritaria.
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mettido crimes serao recolhidos as casas para elles destinadas, ou entregues
as suas familias, como ao juiz parecer mais conveniente”*.

Naturalmente, o dispositivo legal transcrito consagra um sistema de
apreciagao de provas que ja foi proscrito pelo direito, qual seja, o de con-
vencimento intimo do Magistrado®, na medida em que aduz expressamente
que a decisao sera adotada “como ao juiz parecer mais conveniente”, sem
que lhe seja, como é devido, determinada a necessidade da motivacao. Re-
levante, todavia, é o fato de que a decisdo acerca da medida de internacao
ou do tratamento em residéncia do inimputével fica a cargo do Magistrado,
e ndo previamente prevista em lei.

Na mesma linha, o Cédigo Penal de 1890, conquanto abandone o
sistema do convencimento intimo do Magistrado, faculta-lhe a observancia
da periculosidade do inimputavel, para, a partir dessa constatagao, decidir
pela aplicagdo, ou ndo, da internacao, in verbis: “Art. 29. Os individuos
isentos de culpabilidade em resultado de affec¢ao mental serdo entregues as
suas familias, ou recolhidos a hospitaes de alienados, se o seu estado mental
assim exigir para segurancga do publico”®.

Nao é demasiado destacar que, se é certo que o Codigo do Império
adotava o sistema do intimo convencimento do Magistrado, o Cédigo Penal
atual, com a redacao conferida pela Lei n® 7.209/1984, também repudia
— a0 menos para os adeptos da muitas vezes citada teoria macicamente
majoritaria na jurisprudéncia — o sistema da persuasao racional. Porquanto,
preconiza previamente qual medida de seguranca deve ser adotada pelo
Magistrado, sem que lhe seja conferido o poder-dever de apreciar a existén-
cia em concreto da periculosidade do agente, fundamentando sua decisao e
impondo a modalidade de medida de seguranca mais adequada ao caso.

O certo é que a legislacao nao apenas pode como deve fixar balizas
a serem observadas pelo julgador, mas nao fixar de modo rigido e inexpug-
navel sua conduta, sob pena de consagrarmos a adog¢ao do sistema do inti-
mo convencimento do legislador, na apreciacao das provas, em detrimento,
como dito, do sistema da persuasao racional. Isso porque cabe ao legislador
fazer valoracoes em abstrato, mas as valoracoes em concreto sdo reservadas
aos julgadores.

Na medida em que a legislacdo dispde previamente qual a modalidade
da medida de seguranca a ser imposta, sem que se faca uma apreciagdo ca-

4 MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Evolucao histérica da inimputabilidade penal: uma abordagem
cronoldgica da loucura na humanidade e seus reflexos na legislacao criminal brasileira até o Codigo de Piragi-
be. Jus Navigandi, Teresina, a. 10, n. 1017, 14 abr. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=8234>. Acesso em: 23 jul. 2007.

5 Malgrado haja resquicios de sua utilizacao nas decisoes do Conselho de Sentenca do Tribunal do Jiri.

6 MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de. Op. cit.
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suistica da periculosidade do inimputavel, obstaculiza o processo de “retorno
social” deste. Prescindivel incorrer em maiores elucubracoes acerca das vicis-
situdes inerentes aos Hospitais de Custodia e Tratamento (HCTs). Esses, por ve-
zes, obtém éxito na hercdlea missao de se tornar pior do que as penitenciarias
e, ndo raro, conduzem ao agravamento da patologia psiquica do inimputavel.

Podemos, inclusive, fazer uma analogia com algo que acontecia a
época em que vigia a escravidao no Brasil. Ja nao suportando, ha muito, as
agruras dos grilhdes e a barbarie institucionalizada pelo tratamento confe-
rido pelos senhores escravocratas, alguns escravos passaram a cometer cri-
mes, com o proposito deliberado de se ver recolhido ao cércere; isto porque
a situacao e o tratamento existentes nas prisoes, se, por um lado, estavam
longe de obedecer a padroes minimos de dignidade, por outro, suplantava
em muito a insustentavel situacao vivenciada nas senzalas. Dando-se con-
ta desse quadro, o que fizeram os escravagistas? Melhoraram as senzalas?
Nao. Pioraram, e muito, as prisoes.

Naturalmente, na atualidade, este processo de degradacao dos Hos-
pitais de Custodia e Tratamento ndo foi intencional, como outrora ocorreu
com as prisdes. Todavia, algo bastante similar ocorreu. E certo que, até pouco
tempo, as alegacoes de insanidade mental constituiam uma técnica de defesa
sobejamente utilizada, com vistas a elidir a imposi¢ao da pena privativa de
liberdade; atualmente, a adogao dessa técnica pode se mostrar absurda, na
medida em que atirar o réu aos HCTs, por vezes, é muito mais gravoso, haja
vista a situagdo periclitante em que se encontram boa parte destas institui-
¢oes. Em suma, os Hospitais de Custodia e Tratamento constituem um misto
de prisao e hospital, muito mais nocivo do que a pena mesma’.

Ill — REFORMA PSIQUIATRICA — NOVOS PARADIGMAS

Cumpre destacar, ainda, que a internacao do inimputavel, sem aferi¢ao
em concreto de sua periculosidade, colide com os preceitos que embasaram
a recente reforma psiquidtrica, levada a cabo pela Lei n® 10.216/2001. Como
parametros que nortearam a referida reforma psiquiatrica, podemos elencar:

a)  Abordagem interdisciplinar da sadde mental, sem prevaléncia
de um profissional sobre o outro.

b)  Negativa do carater terapéutico do internamento.

c)  Respeito pleno da especificidade do paciente, e da natureza ple-
namente humana da sua psicose.

7 JACOBINA, Paulo apud QUEIROZ, Paulo. Inconstitucionalidade das medidas de seguranca? Boletim
dos Procuradores da Republica, n. 70. Disponivel em: <http://www.anpr.org.br/boletim/>. Acesso em:
24 jul. 2007.
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d) Discussio do conceito de “cura”, ndo mais como “devolugdo” ao
paciente de uma “sanidade perdida”, mas como trabalho perma-
nente de construcio de um “sujeito” (eu) ali onde parece existir
apenas um “objeto” de intervencao terapéutica (isso).

e) A dendncia das estruturas tradicionais como estruturas de repres-
sdo e exclusdo.

f) A ndo neutralidade da ciéncia.

g) O reconhecimento da interrelacdo estreita entre as estruturas
psiquidtricas tradicionais e o aparato juridico-policial.”

Relevante salientar que o entendimento aqui esposado fundamenta-se
nao apenas em questoes hermenéuticas ou principiologicas atinentes as me-
didas de seguranca, mas, também, na propria legislacao. Isso porque, com
o advento da mencionada Lei n® 10.216/2001, que, como dito, instituiu a
reforma psiquiatrica no Pais, com forte influéncia do movimento antimani-
comial, que se pauta na antipsiquiatria’, a necessidade de afericdo casuisti-
ca, nao apenas da periculosidade do inimputavel, mas da viabilidade de sua
recuperacdo mediante a adogdo da internacao, em qualquer circunstancia,
restou positivada de forma expressa.

De fato, dispoe a citada lei em seu art. 4%, caput, que, in verbis: “A
internacao, em qualquer de suas modalidades, s6 serd indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”. Desta forma, ap6s
o advento do diploma legal em comento, a internagao passa a ser residual,
o Gltimo artificio a ser utilizado, razdo pela qual, quando nao restar de-
monstrada a sua necessidade, decorrente da periculosidade do inimputavel,
justifica-se a ado¢ao do tratamento ambulatorial.

Nem se diga que o dispositivo transcrito nao se aplicaria as medidas
de seguranca, porquanto alude expressamente a internacao “em qualquer
de suas modalidades”. Corroborando essa assertiva, assevera a mesma lei
em seu art. 62, paragrafo Gnico, inciso Ill, que, in verbis:

Art. 62 A internacdo psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico
circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.

Paragrafo Gnico. Sao considerados os seguintes tipos de internagao psiquiatrica:

8  JACOBINA, Paulo. Op. cit.

9 Na atualidade, a Psiquiatria sustenta, predominantemente, o modelo organicista, com emprego de psicofar-
macos e terapéuticas biologicas, como eletroconvulsoterapia. Convive, no entanto, com correntes_que defen-
dem terapias cognitivas e até o fim dos manicdmios, como a Antipsiquiatria (CHERUBINI, Karina Gomes.
Modelos histéricos de compreensao da loucura. Da antiguidade classica a Philippe Pinel. Jus Navigandi, Tere-
sina, a. 10, n. 1135, 10 ago. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8777>.
Acesso em: 24 jul. 2007).
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B

Il - internacao compulséria: aquela determinada pela Justica.

Portanto, a internacdo, inclusive a determinada pela Justica, ndo ape-
nas € o Gltimo instrumento a ser utilizado no trato para com os inimputaveis
como, também, depende de laudo médico circunstanciado que caracterize
seus motivos.

Gize-se que ndo se estd a falar do laudo pericial que atesta a inim-
putabilidade do agente, nos termos preconizados pelo Cédigo Penal. Este,
obviamente, ¢ imprescindivel a determinagdo da prépria inimputabilidade,
na medida em que o Magistrado ndo possui conhecimento técnico para
tanto. O dispositivo transcrito refere-se a um novo laudo médico, que in-
dique, de forma circunstanciada, as razoes pelas quais o inimputavel deve
ser encaminhado a internagdo. Por for¢a do ditame plasmado neste dispo-
sitivo legal, sera invalida a cominagdo da medida de seguranca de interna-
¢do, nao apenas quando ndo se apreciar a periculosidade em concreto do
inimputavel, mas, também, quando inexistir este laudo médico indicando
a internagdo como Unico recurso viavel (ja que a internacdo é residual) ao
seu tratamento.

Em sentido contrario, pode-se alegar, com certa procedéncia, que
condicionar a determinagao da medida de seguranca, a ser imposta ao inim-
putavel ao laudo médico circunstanciado, também constituiria afronta ao
sistema da persuasdo racional, na medida em que delega ao médico esta
decisdo. Esta a razao pela qual o dispositivo hé de ser interpretado conforme
a Constituicao.

De antemado, € relevante destacar que ndo se sustentam os argumen-
tos destinados a acoimar de ilegitimo o dispositivo. E natural que, sendo a
busca da reinser¢ao social um dos fundamentos da existéncia da medida
de seguranca, um especialista da drea médica tenha maiores condicées de
indicar o tratamento adequado ao inimputével do que um Magistrado sem
esses conhecimentos técnicos. Nada obsta, ainda, que o Magistrado possa
valer-se de mais de um laudo médico, acaso tenha fundadas razées para
desconsiderar qualquer deles.

Demais disso, sendo certo que o referido laudo médico circunstan-
ciado nada mais é do que uma nova prova pericial, realizada no curso do
processo, e sendo certo que as provas sao liviemente valoradas, conquanto
devidamente fundamentadas as opcoes, nada obsta a que o julgador se uti-
lize de outros elementos de conviccao na adocio da sua decisio.

O fato relevante é que, com a vigéncia da Lei n® 10.216/2001, o
julgador deve valer-se de conhecimentos técnicos especializados para em-
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basar sua decisao, ndo mais prevalecendo o dispositivo limitador constante
do art. 97 do Cédigo Penal, que, consoante a interpretagao estrita conferida
pela doutrina e jurisprudéncia dominantes, impossibilitava a aplicagéo da
medida de seguranca de tratamento ambulatorial aos inimputaveis que hou-
vessem cometido injusto penal, abstratamente sancionado com reclusao.

CONCLUSOES

Em resumo, quando da aplicagao da medida de seguranca ao inim-
putavel que haja cometido fato definido como crime, deve o Magistrado
aplicar, a depender do caso concreto, a internagao ou o tratamento ambula-
torial, sem que haja qualquer limitacao nessa escolha em relagdo aos delitos
que, em abstrato, sao punidos com pena de reclusao. De qualquer sorte, se
entender ser o caso de aplicacao da medida de internagao, deve o julgador
fundamentar-se em conhecimentos técnicos especializados, por meio de
laudo médico circunstanciado, que indiquem a internacdo como melhor
tratamento, nos termos da Lei n® 10.216/2001.
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